









る様々な歴史的, 文化的, 政治的, そして制度的説明を批判的に検討し, その活性
化の途を探るものである｡
まず, 文化的説明としては次のものがある｡ 最高裁は行政府の官僚と同様の ｢官｣
の文化や日本社会の保守的傾向を共有している｡ 日本社会では, 対立は忌避され和
が求められる一方, 宗教的あるいは哲学的な軸が明確ではない, など｡ ただ, この
ような説明は, 裁判官個人の選択の役割を軽視し, 裁判官からその判決に対する責
任を免除することになってしまう｡
次に, 歴史的説明をみてみよう｡ 明治時代の遺産, とりわけ裁判官が ｢二流の官
僚｣ だという意識が今日まで及んでいる｡ 違憲立法審査は日本の裁判官にとって
｢外来種の移植｣ だった｡ 冷戦の重圧にさらされていた日本の支配層は, 親米政権
の存続を望んでいた, 等々｡ しかしこれらでは, 最高裁が時折示すリベラルな姿勢を
説明することはできない｡ また, 個人の行動を歴史の産物とみるのには無理がある｡
第 3に, 政治的説明である｡ それによれば, 違憲立法審査に対する政治的制約と






第 4に, 制度的説明は, 内閣法制局による法案の事前審査が事実上の違憲立法審
査になっている, 判検交流が裁判官に ｢政府寄りの態度｣ を修得させている, など
という｡ とはいえ, 最高裁は内閣法制局をまったく顧慮しておらず, 最高裁裁判官
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ることができるかは, 疑わしいのである｡ 最高裁は発足して 60年以上にな
るが, その間に, 最高裁が法令を違憲無効としたのはわずか 8件にすぎな
い(1)｡ それゆえ, 日本の最高裁は違憲立法審査権行使の面では, ｢世界で最
も保守的で慎重な最高裁｣ と言われ続けてきた(2)｡ 対照的に, 日本の最高裁
より若干遅れて発足したドイツの連邦憲法裁判所の場合, すでに 600件以上
の法律を違憲無効としており(3), 日本とほぼ同じ規模の訴訟を抱えるアメリ
















なくて, 私が滞日中に行った研究者との意見交換や, (元) 裁判官および官
僚へのオフレコのインタビューの中で表明されたものもある(12)｡ そして本稿






政府の役人すなわち ｢官｣ は特徴的な物の見方を共有し, 裁判官すなわち
｢法廷の役人｣ も例外ではないとしばしば主張されてきた(13)｡ この共有され
た物の見方とは, さらに言えば, 単なる党派性, すなわち伝統的な左右対立
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に従ってきたわけではない｡ たとえば, 横田正俊最高裁長官のリーダーシッ

































を侵害し, 政教分離原則にも違反すると訴えた｡ だが, 最高裁はこの妻の訴
















字どおりの意味ではない｣ のだ(22)｡ もう一人の (元) 最高裁判事は証拠を挙
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げて, そのような態度は司法部において慎重に教え込まれると述べた｡ こ
















































可欠な宗教的あるいは哲学的基盤が, 日本の文化には欠けている, と｡ この
点で, 日本は軸のない社会と特徴づけられるかもしれない｡ それが意味する
ところは, 行動についての規範的規制が, 拘束的な道徳的原理, あるいはよ
り高度のないしは超越的な真理の要求に基づいていないということである(29)｡
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みなさない｡ しかしながら, 日本にはかなりの勢力をなす宗教的, エスニッ
ク的, あるいは言語的少数派が存在しないために, 次のことは驚くに当たら




ある｡ すなわち一方で, 日本の裁判所には, もしそれが多数派あるいは政府
の要求に抵抗したい場合に依拠する道徳的あるいは知的遺産がほとんどない












するにあたって, 彼は次のように述べた｡ すなわち, 参政権などの文脈で
｢平等｣ は日本人にとっては ｢絶対的でなく相対的な｣ 概念であるのに対し













る選択｣ の行使を反映している｡ すなわち ｢どの伝統を維持しどれを捨てる
か, さらには選ばれた伝統をいかに維持し涵養するか, これらをめぐる選択
を行い, その選択を実行する権力｣ である(39)｡ 日本の司法行動を文化的に説
明することは, 個人的な選択の役割を司法的政策形成から除外し, 日本の裁
判官からその判決に対する責任を免除することになってしまう｡
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｢二流の官僚｣ であったというものである｡ ある (元) 最高裁判事の言葉に









急速にそんな権限をもらっても, できやしないですよ｡ しかし, これか
らは ｢闘う司法｣ でなければ駄目です｡ それが今後の司法だと思う(47)｡
日本の裁判官は ｢二流の官僚｣ であるがゆえに臆病であるという意見に矢
口は賛成しただろうかと具体的に問われたとき, ある (元) 最高裁判事は
｢たぶんそうだろう｣(48) と述べ, もう一人の職業裁判官出身の (元) 最高裁
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では, 彼らは新日鉄, 東京海上, さらには三菱銀行のような会社を選んだ｡
行政官庁では, 大蔵省, 外務省, そして戦後は通産省 (現在の経産省) や農
水省に入った｡ 一方, これらの ｢残り｣ が司法部に行ったのだ(51)｡ 戦前には
司法省が司法部を支配していたので, 司法部の威信は確かに高いものではな
































ある (元) 最高裁判事の指摘によれば, 裁判官の地位は低いという矢口の見
解は, 矢口自身の世代の裁判官には心当たりのあることだが, ｢古い思考様
式｣ を反映したものである(58)｡ 確かに, 二流の官僚制の遺産を多少でも払拭
するために, 戦後改革によって裁判官はすべての国家公務員の中で最高の報






けた研究者の中には, 次のように推測する者もいた｡ すなわち, 司法試験を
突破できる少数のエリートにとって魅力的な就業機会が広範にあることを前
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重ね, 従って, ゆるぎない自信, 経験, そして個人的名声を有しているので
ある｡ 対照的に, 司法研修所を出てすぐに裁判官の道に進んだ日本の裁判官
は, そのような資質を十分には備えていないように思われる｡ 自分自身職業





ければならないのかと(62)｡ その (元) 最高裁判事はこう付け加える｡ ある若








日本の裁判官の視点からすれば ｢外来種の移植｣ だったからだと(64)｡ 日本国
憲法を通じて, 司法の至高性の感覚を教え込もうとしたアメリカの占領当局
の努力にもかかわらず, 日本の裁判官は法律に違憲判断をすることにどうし
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な違憲立法審査の必要性を軽減することを期待されている(70)｡ にもかかわら













る(75)｡ だが, 共産主義の脅威は, どちらかと言えば日本でより明白であった｡
日本はソ連, 中国, そして北朝鮮を隣国として抱えるという危険な状況に置
かれていたのである｡




















最高裁判事の指摘によれば, 政治的 ｢安定｣ の名の下に, 一票の価値の不平
等は放置しても定数不均衡のおかげで自民党政権を維持することを, 自民党











事実であろう｡ 1993年 [訳注：正しくは 1994年] に自民党は社会党委員長
を首相に担いで政権復帰を果たしたのである(82)｡ アメリカ連邦最高裁は, マッ
カーシーイズムの時代を過ぎて, よりリベラルな立場を取った｡ 共産主義の
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が発足した 1947年に, 社会党の片山哲を首相とした内閣は 15人の最高裁裁





買ったのである(84)｡ 冷戦の重圧も司法部の ｢二流の官僚制｣ と言われる位置






































く統制することができる｡ にもかかわらず, 抑制の自他を区別するのは, そ
うしなければ手に負えないテーマを議論するにあたって有益だからである｡
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だれが最高裁を抑制するかという問題に関しては, とりわけ二つの候補が
挙げられる｡ 政府と国民自身である｡ 最高裁は政府の要求に応えるのか, 国
民のそれに応えるのか, あるいはこれら二つの組み合わせに応えるのか｡ フ
ランク・アパムがラムザイヤーラスムセンとヘイリーの間の長期にわたる
論争を鋭く見抜いたように, 実は双方とも ｢保守的な政治的価値観｣ が日本
の司法行動を支配しているとみる点では意見が一致しているのだ(86)｡ それに
代わって, 双方で意見の一致をみない点は, ｢だれが最終的な主人なのか｣
である(87)｡ ヘイリーの見解では, 司法部は一般国民の価値を共有し(88), 国民
の信頼をつなぎ留めることで政府の党派的な野心から自身を守っている(89)｡
国民はといえば ｢中道右派的政策を圧倒的に支持する｣(90)｡ 従って, 裁判所








映するわけではない｡ たとえば, 憲法 9条(92) の解釈に関して, ある (元)
最高裁判事はこう説明した｡ 最高裁は一方での世論と, 他方での政府見解お
よび主要な同盟国からの外交的圧力の板挟みになることを重々承知してい
る(93)｡ 世論の大多数は現在のところ憲法 9条改正に反対である(94)｡ しかし,
憲法 9条の希釈化は自民党結党以来, 自民党の綱領の中心的な項目であった
し, いまでは民主党の綱領 [訳注：民主党には網領はなく, 結党時にはそれ

























たとえば, ある (元) 最高裁判事の次のような意見を考えてみよう｡ す
なわち, 最高裁が憲法訴訟を ｢政治的｣ とみなすのは, 最高裁裁判官が ｢国
民感情｣ に沿うように判決を決める圧力を感じるという意味だというのだ(98)｡
この意見は, なぜ最高裁が ｢国民感情｣ に応じるのかという問題に答えてい
ない｡ 最高裁裁判官が ｢国民感情｣ に注意を払うのは, 彼らが規範的あるい
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ぶのは, 職業裁判官に割り当てられる 6つの最高裁裁判官ポストと, さらに
法律学の学識経験者に通常充てられる 1ポストのみであって(109), 残りの 8
つのポストになると彼らは最初の選考過程では関与することはない｡ 実際に,
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には強力な実際的で戦略的な理由があるというのもまた事実である｡ 棚瀬孝
雄は次のように適切に指摘する｡ 裁判官は政府に従わなければならないとい
う主張は ｢規範的言説｣ であるかもしれない｡ だが, その主張はまたちょう
どうまい具合に ｢彼らの戦略的選択と分かちがたく結びついている｣(118)｡ す
べての裁判所同様に, 日本の最高裁は財力も強制力もないという弱点を抱え
















段があるか｡ こう尋ねられると, ある (元) 最高裁判事はいとも簡単にこう
応じた｡ ｢われわれにはなにもない｣(123) と｡ もう一人の (元) 最高裁判事は
最高裁の違憲立法審査権を伝家の宝刀にたとえた｡ すなわち, 刀は鞘に収め















の主張によれば, 一方では日本の裁判所は ｢積極的役割｣ を果たしてきた｡
すなわち, 民法の一般条項を拡大解釈して, 企業経営者を規制し女性と労働
者に対して政府が望んだよりも保護的なやり方で離婚の規定を修正したので
ある(127)｡ この ｢立法部への不服従｣ は, 日本の裁判官が民主的立法過程を
忠実に尊重して法律に違憲判決を言い渡さないという通念とはかけ離れてい
る(128)｡ 他方では, アパンが認めているように, 違憲立法審査権の行使に関
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門知識をもっている(131)｡ 常時, 内閣法制局参事官のおよそ 10％は裁判官や
弁護士出身者である(132) [訳注：弁護士出身者はいない]｡ さらに, 内閣法制
局の幹部経験者はしばしば最高裁判事に任命される｡ その場合, 彼らの多く
には裁判官としての経験がない｡ 内閣法制局への出向期間はたいてい 3年





























閣法制局が司法部から敬意をもたれているとは思えない｡ ある (元) 最高裁
判事は, 最高裁が法律への違憲判決を躊躇するのは, 単にそれが内閣法制局
によって審査されたものだからだと指摘するのは ｢あまりに極端である｣ と
みなした(138)｡ もう一人の (元) 最高裁判事は, 内閣法制局の審査は最高裁
に ｢何らの影響ももたらさない｣ とよりあけすけに語った(139)｡ 同様に, 最
高裁調査官は内閣法制局にほとんど注意を払っていないようだ｡ 私がインタ
ビューした最高裁調査官は例外なく次のような立場であった｡ すなわち, 彼
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たしている様をこうよんでいる｡ 筆者からの 2012年 7月 2日付メールによ
る] の重要な部分であり, 最高裁の行動を完全に理解するには欠かせないの
ではないか｡ とりわけ, 内閣法制局のおかげで, 最高裁は憲法 9条の解釈と
運用をめぐる潜在的な困難を回避することができたと考えられる｡ さもなけ
れば, 最高裁は降りかかる政治対立の矢面に立たされる羽目になったはずで
ある｡ 近年, 内閣法制局はその憲法 9条解釈を堅持しようとしていることに
対して, 自民党からの圧力にさらされてきた｡ 内閣法制局の 9条解釈がある
ために, 政府は思いどおりの解釈をできずにきたのである(140)｡ 内閣法制局

































ほんの少数派にすぎない｡ 最高裁の裁判官 15人のうち, わずかに二人が検
察官出身者であり, 現在の最高裁裁判官で職業裁判官出身の 6人のうち, たっ
た一人しか判検交流の経験をもっていない(147)｡
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の相互作用の産物だ, というものである(158)｡ 最高裁の法廷構成と最高裁裁
判官を取り囲む資源と誘因は, 以下の制度的構造によって直接的にも間接的
にも形成されている｡ すなわち, その制度的構造とは, 服従を確保し逸脱を
抑圧するきわめて効果的な手段を, 行政ポストにある幹部裁判官に与えるも
のだ｡ 形式的には最高裁の一部局にすぎない事務総局の影響力は, 最高裁の
法廷構成にも及んでいる｡ 事務総局は, 最高裁裁判官 15ポストのうち 6ポ
ストを補充するために, 職業裁判官の中から適任者を選び出す責任を負って
いる(159)｡ それだけでなく, 事務総局はまた調査官を完全に支配している｡
























均期間はたった 5年半(164) である｡ しかも最高裁長官はほぼ決まってすでに
最高裁判事となっている職業裁判官出身者から選ばれるので, 最高裁長官は
定年まで 2年から 4年を残すのみで, それ以上勤務することはまずない(165)｡
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の司法部はとりわけ, ダマシュカが ｢階層制的に｣ 組織された司法部とよぶ




反対に, そのような性格をもつ組織であれば, 権威を無視する, あるいは
政策的な事柄に関して独自の判断を行う, といったことへの強い志向を育む




い｡ というのも, 違憲立法審査とは, 政権担当者の要求を実行するよりもむ
しろ, それを精査し覆すことを必然的に伴うからである｡
最高裁が建前上は司法官僚制を監督しているからといって, 最高裁が司法
官僚制から独立しているわけではない｡ むしろ, かなりの程度まで, 最高裁
を文字どおり形作っているのはまさに司法官僚制なのである｡ 日本の司法部
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きものにし, 最高裁裁判官に必ずしもキャリア裁判官ではない調査官を選ば





研究者が任命されるようになれば 三つの各小法廷に一人ずつ , 最高
裁は憲法問題についての専門知識を豊富に共有できるようになり, そのよう
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にきいても, 日本のベテラン裁判官はどうみられるかをとても気にするのだ｡
＊ワシントン大学 (セントルイス) 法学政治学教授, 国立台湾大学法律学院客員教
授・フルブライト研究員, ニューヨーク大学客員法科大学院研究員｡ B.A., M.A.,
Ph. D. (スタンフォード大学), J.D. (ハーバード大学法科大学院), B.C.L. (オッ
クスフォード大学ヨーロッパおよび比較法)｡ 本稿の基礎をなす調査研究は, 慶
應義塾大学法学部客員准教授として滞日した 2008年に実施された｡ その際, 外












ントン大学 (セントルイス) 法科大学院で開かれた国際シンポジウム ｢日本の最
高裁における意思決定過程｣ (2010年 9月 10・11日) の参加者各位から寄せら
れた有意義な指摘とコメントに感謝する次第である｡
( 1 ) See David S. Law, The Anatomy of a Conservative Court: Judicial Review
in Japan, 87 TEX. L. REV. 1545, 1547 (2009); Shigenori Matsui, Why Is the
Japanese Supreme Court So Conservative?, 88 WASH. U. L. REV. 1375, 1388
92 (2011). さらに, 行政活動に関しても日本の最高裁は違憲無効としないの
を常としてきた｡ See id. at 139295.
( 2 ) DAVID BEATTY, CONSTITUTIONAL LAW IN THEORY AND PRAC-
TICE 121 (1995).
( 3 ) See Germany’s Constitutional Court: Judgment Days, ECONOMIST,





( 4 ) See Law, supra note 1, at 1577 & nn. 19192 (アメリカの連邦最高裁も日
本の最高裁も概して 1年間におよそ 1万件の訴訟を抱えている).
( 5 ) 1953年から 2009年まででみると, アメリカ連邦最高裁は 262件の連邦法,
566件の州法, さらに 68件の条例を違憲無効とした｡ See Harold Spaeth et al.,
2010 Release 02, THE SUPREME COURT DATABASE, http://scdb.wustl.
edu/data.php?s＝2 (Aug. 26, 2010) (違憲無効を測定する変数 ｢UNCON (違
憲)｣ を用いている). 連邦最高裁判事を個々にみると, 何人かはその扱う法令
の半分以上に違憲無効であるとの票を投じている｡ See Frank B. Cross &
Stefanie A. Lindquist, The Scientific Study of Judicial Activism, 91 MINN.
L. REV. 1752, 177476 & tbls. 1, 2 (2007) (法令の違憲訴訟をめぐる, バーガー
長官時代およびレンクィスト長官時代における連邦最高裁判事の投票記録を要
約する).
( 6 ) See Law, supra note 1, at 1547 (｢日本の最高裁が法令違憲としたまれでし
ばしばあいまいな条文規定｣ を要約している); Matsui, supra note 1, at 1388
92 (日本の最高裁が法令違憲とした個々の事例を示し, それら最高裁の違憲判
決が ｢重要な政治的含意｣ をもつことはまれであったと指摘する). このシン
ポジウムに提出された報告原稿において, ヘイリー教授は別の結論に達してい
る｡ すなわち, 彼がとりわけ強調するには, 日本の最高裁がアメリカやヨーロッ
パの最高裁に比べて, 立法部や行政部に対してより謙抑的であると特徴づける
のは正確とはいえず, 日本の最高裁は実際には ｢アメリカ連邦最高裁よりもか
なり 『リベラル』 ないしは 『リバータリアン的』 な判決を言い渡してきた｣ の
である｡ John O. Haley, Constitutional Adjudication in Japan: History and
Social Context, Legislative Structures, and Judicial Values, 88 WASH. U. L.
REV. 1467, 1470 (2011). 日本の最高裁は場合によってはアメリカの連邦最高
裁よりも ｢かなり 『リベラル』 ないしは 『リバータリアン的』 な｣ 傾向を示し
てきた｡ こう主張する根拠として, 彼が挙げるのは薬事法薬局距離制限規定を
めぐる違憲判決であり, さらには郵便法免責規定をめぐる違憲判決である｡





つながるのだろうか｡ 薬事法薬局距離制限訴訟が 『リベラル』 ないしは 『リバー
タリアン的』 であると特徴づけられるとして, その唯一の意味は, ロックナー
判決とそこに示された経済的自由に対する反動的な支持に縮図的に示された意
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味においてである｡ See Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905) (パン屋
の労働時間をめぐる規制は, 契約の自由を侵害し違憲無効であると判示した).
( 7 ) たとえば次をみよ｡ 最高裁 1985年 7月 17日, 民集 39巻 1100頁 (金尾対広
島県選挙管理委員会), 最高裁 1976年 4月 14日, 民集 30巻 223頁 (黒川対千
葉県選挙管理委員会)｡
( 8 ) 黒川訴訟で許容された範囲内で日本の国会が衆院の議員定数不均衡を長年放
置してきたことに対して, 最高裁は一連の訴訟において, 定数配分が依然とし
て違憲状態にあると繰り返し警告してきた｡ しかし, 最高裁は是正を命じるこ
とは一貫して避けてきた｡ See, e.g., William Somers Bailey, Reducing Malap-
portionment in Japan’s Electoral Districts: The Supreme Court Must Act, 6
PAC. RIM L. & POL’Y J. 169, 17881, 184 (1997) (黒川訴訟に続く議員定数
不均衡訴訟をめぐる最高裁判決とそれに対する国会の相変わらずの不作為を論
じる); Law, supra note 1, at 154748 & n. 11; Shigenori Matsui, The Reap-
portionment Cases in Japan: Constitutional Law, Politics, and the Japanese
Supreme Court, 33 OSAKA U. L. REV. 17, 3036, 4042 (1986) (議員定数不
均衡訴訟をめぐって最高裁判決に応じようとしない ｢国会の相変わらずの不作
為｣ に対する, 多くの裁判官ならびに識者の ｢深い挫折感｣ を指摘する);
Court Contradictory on Vote Disparity, JAPAN TIMES, Nov. 18, 2010, avail-




件ではない｡ See Law, supra note 1, at 1587 & n. 257 (最高裁の尊属殺重罰規
定違憲判決 (最高裁 1973年 4月 4日, 刑集 27巻 365頁) に従って, 国会が刑
法の規定を変更するまで, ほぼ 20年かかったと指摘する); Craig Martin, Rule
of Law Comes Under Fire: Government Response to High Court Ruling on




( 9 ) See infra Parts IV. AIV. B.
(10) See infra Parts IV. A & IV. C.





であった｡ 7人の (元) 最高裁判事, 2人の最高裁調査官 (より正確には調査
担当の裁判官) see Masako Kamiya, “Chosakan”: Research Judges Toiling at
the Stone Fortress, 88 WASH. U. L. REV. 1601 (2011), さらに 4人の (元)
下級裁判所裁判官である｡ そのうち 2人は宮本康昭と安倍晴彦であり, 彼らは
いずれも司法官僚制に公然と立ち向かった｡ see Law, supra note 1, at 1557 n.




(13) See John O. Haley, The Japanese Judiciary: Maintaining Integrity, Auton-
omy, and the Public Trust, in LAW IN JAPAN: A TURNING POINT 99,
12627 (Daniel H. Foote ed., 2007); 東京で行われた明治大学の西川伸一教授
へのインタビュー (2008年 8月 20日).
(14) See, e.g., HIROSHI ITOH, THE SUPREME COURT AND BENIGN ELITE
DEMOCRACY IN JAPAN 280 (2010); Haley, supra note 13, at 12728.
(15) See Law, supra note 1, at 159293; Matsui, supra note 1, at 140004; Setsuo
Miyazawa, Administrative Control of Japanese Judges, 25 KOBE U. L. REV.
45, 58 (1991); Lawrence Repeta, Reserved Seats on Japan’s Supreme Court, 88
WASH. U. L. REV. 1713, 172829 (2011).
(16) See Law, supra note 1, at 159293; Matsui, supra note 1, at 140004;
Miyazawa, supra note 15, at 5758; Repeta, supra note 15, at 173539.
(17) 東京で行われた棚瀬孝雄中央大学法科大学院教授へのインタビュー (2008
年 6月 26日); see also, e.g., Haley, supra note 6, at 1471 (自民党が支配した
戦後政治を ｢日本国民が中道右派の政策を圧倒的に支持している｣ 証拠として
引く).
(18) E (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない).
(19) 最高裁判所 1988 年 6 月 1 日, 民集第 42 巻 277 頁 (自衛官合祀訴訟); see
DAVID M. O’BRIEN WITH YASUO OHKOSHI, TO DREAM OF DREAMS:
RELIGIOUS FREEDOM AND CONSTITUTIONAL POLITICS IN POST-
WAR JAPAN 14278 (1996).
(20) See, e.g., Hideo Chikusa, Japanese Supreme Court ― Its Institution and
Background, 52 SMU L. REV. 1719, 1724 (1999) (日本社会があまりに過密で
あることが, 対立と公然たる反対は避けたいという動機を涵養していると論じ,
訴訟では調停と和解が好まれるのはこの考え方から来ていると指摘する);
Shigenori Matsui, A Comment Upon the Role of the Judiciary in Japan, 35
政経論叢 第 81巻第 1・2号
214 ( 214 )
OSAKA U. L. REV. 17, 26 (1988) (｢『一味和合』 という仏教の概念, 己を社
会に捧げることによって調和を達成するという主張｣ は, ｢権利と個人につい
ての西欧的概念｣ を日本社会にとっては ｢なじみのない｣ ものにしていると記
述し, そのとらえ方を拒否する).
(21) 日本国憲法 9条; see infra notes 9296 and accompanying text.




｢日本人はあまり正確でないことを期待している｣ O’BRIEN, supra note 19, at
29. 加えて, 文化の問題として, ｢間接的であいまいな態度を取るほうが, 丁
重で尊敬すべきものとみなされる｣ Id. at 30. 彼が主張するには, その結果,
日本人は ｢法的文書についてあいまいで融通無碍で裁量的に用いることに寛容
なのである｣ Id.
(23) See Law, supra note 1, at 1552.
(24) 東京で行われた A (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡
(25) 東京で行われた紙谷雅子学習院大学法科大学院教授とのインタビュー (2008
年 6月 27日)｡
(26) See J. PATRICK BOYD & RICHARD J. SAMUELS, NINE LIVES?: THE
POLITICS OF CONSTITUTIONAL REFORM IN JAPAN 2325 (2005) (1960
年の日米安保改定反対運動の盛り上がりが論じられる｡ この運動は ｢日本の戦
後史における最大の大衆運動｣ をもたらし, ついには岸首相を辞任に追い込ん
だのである); MASUMI JUNNOSUKE, CONTEMPORARY POLITICS IN
JAPAN 36166 (Lonny E. Carlile trans., 1995) (戦後最大の労働争議である
1960年 3月の三井三池闘争を論じる); John O. Haley, Waging War: Japan’s
Constitutional Constraints, 14 CONST. F. 18, 2328 (2005) (日本の防衛施設
の合憲性をめぐる長引く訴訟と司法部内部での権力闘争を記述する); supra
notes 1516 and accompanying text (官公労働者のスト権をめぐって政治
的に争われた問題に関する最高裁の立場の変遷を論じる).日本の大企業の全国
組織である経団連は炭鉱企業に協力した一方, 全国各地から労働者がやって来
てピケを張り, それは 2万人規模に達した｡ ストに入って 2ヵ月して, 三井が
炭鉱の操業を再開しようとしたとき, 1万人もの警官隊と 1万 5000人の労働
組合員が対決した｡ See MASUMI [訳注：原文は JUNNOSUKE], supra, at
365.
(27) See DAVID E. APTER & NAGAYO SAWA, AGAINST THE STATE:
デイヴィッド・S・ロー ｢日本の最高裁が違憲立法審査に消極的なのはなぜか｣
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なものだ｣ GERALD L. CURTIS, THE LOGIC OF JAPANESE POLITICS:
LEADERS, INSTITUTIONS, AND THE LIMITS OF CHANGE 12 (1999). 小林
はまた, アメリカ人が日本人とちがって, その給与を貯蓄しているのを称賛し
た｡ See id. カーチスが観察しているように, ｢アメリカ人はいまや先進国の
中で最低の貯蓄率であり, 日本人は貯蓄しすぎであると批判されている｣ Id.
(29) この見方はもともとスティーヴン・ギヴンスに負っている｡ ジョン・ヘイリー
はこのシンポジウムへの報告原稿で同様の指摘をしている｡ See Haley, supra




(30) See id. at 1471 (｢先験的規範ではなく共同体の規範が重要である｣ と主張
する).
(31) See, e.g., RUSSELL HARDIN, LIBERALISM, CONSTITUTIONALISM,
AND DEMOCRACY 1 (1999) (｢政治的リベラリズムには, いくつかの信仰様
式は禁圧されるべきだという宗教的要求への代案として案出された一面がある｣
と指摘する).






(33) See Sad Amir Arjomand, Constitutions and the Struggle for Political
Order: A Study in the Modernization of Political Traditions, 33 ARCHIVES
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EUROPEENES DE SOCIOLOGIE 39, 4344 (1992) (不可侵の人権という概念
は ｢キリスト教によって導入された正義の超越｣ とキリスト教神学がもたらし
た自然法の定着を前提としていると指摘する); id. at 53 (歴史的事実として,
伝統的な日本の規範的秩序には ｢世界宗教の神聖な法｣ が欠けているため,
｢人がつくった法と超越法の間の緊張感｣ が不在であると述べる).
(34) See supra note 69 and accompanying text (大陸法の伝統は法作成におけ
る裁判官の役割を重くみるのではなく, ｢裁判官を過小評価し立法者を称賛す
る｣ 傾向にあることを指摘する).
(35) 東京で行われた D (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡
(36) Id.
(37) See David S. Law & Mila Versteeg, The Evolution and Ideology of Global
Constitutionalism, 99 CALIF. L. REV. (forthcoming 2011) (違憲立法審査
が世界的に認められつつあることを実証する).
(38) See, e.g., MARY ANN GLENDON, RIGHTS TALK: THE IMPOVERISH-
MENT OF POLITICALDISCOURSE 1112 (1991) (｢第二次大戦終結以来,
『権利』 はあらゆるところで国民の意味についての文化的枠組みの中に入って
きた｡ (中略) 世界中で, 政治的言説は権利, 普遍的, 不可譲, 不可侵という
言葉をますます持つようになっている｣).
(39) FRANK K. UPHAM, LAW AND SOCIAL CHANGE IN POSTWAR JAPAN
221 (1987).
(40) たとえば, B (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡ (そ
こで彼は, 最高裁は ｢保守的な｣ 戦前の体制と ｢完全に手を切る｣ ことはでき
ずにきたと述べた)；東京で行われた安倍晴彦弁護士 (元裁判官) とのインタ
ビュー (2008年 7月 16日)；東京で行われた大出良知東京経済大学教授との
インタビュー (2008年 8月 6日) による｡
(41) See Haley, supra note 13, at 11719.
(42) See Miyazawa, supra note 15, at 57; sources cited supra note 40.
(43) 安倍晴彦とのインタビュー, supra note 40；see Miyazawa, supra note 15,
at 57 (日本の法学教育に対する戦後の変化は ｢より自立心のあるリベラルな




(45) See Miyazawa, supra note 15, at 5759 (現在の ｢行政支配のシステム｣ が






(46) Interview with Justice D, supra note 35; see also ITOH, supra note 14, at
31 (フランス, ドイツ, および日本のような大陸法系の職業裁判官は, 立法部
あるいは行政部の官僚と対抗しようという ｢力と技量をしばしば欠いている｣
というルイ・ファヴォルーの主張を引く).




(48) 東京で行われた B (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡
(49) 東京で行われた G (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡
(50) Interview with Justice A, supra note 24; Interview with Justice B, supra
note 48; Interview with Justice D, supra note 35.
(51) Interview with Justice D, supra note 35.
(52) Haley, supra note 13, at 109, 115.
(53) Id. at 108; Setsuo Miyazawa, Legal Education and the Reproduction of the
Elite in Japan, 1 ASIAN-PAC. L. & POL’Y J. 1, 2224 (2000).
(54) See Miyazawa, supra note 53, at 23; J. Mark Ramseyer, Do School Cliques
Dominate Japanese Bureaucracies?: Evidence from Supreme Court Appoint-
ments, 88 WASH. U. L. REV. 1681, 1683 (2011) (東大はほとんどあらゆる学
問領域で傑出しているが, 京大は二番手にランクされると記述する).
(55) Miyazawa, supra note 53, at 23.
(56) Interview with Haruhiko Abe, supra note 40.
(57) See Ramseyer, supra note 54, at 1682 (司法部における京大卒業生に対す
る優遇について, 唯一の ｢弱い｣ 統計的証拠を提示する).
(58) Interview with Justice A, supra note 24.
(59) See Miyazawa, supra note 53, at 22.
(60) See Law, supra note 1, at 155159 (司法修習から任用さらには最高裁への
出世に至る日本の裁判官のキャリアパスを記述する); David S. Law, How to
Rig the Federal Courts, 99 GEO. L. J. 779, 798 & n. 69 (2011) (日本, チリ,
フランス, そしてイタリアをキャリアシステムの採用国として挙げる).
(61) See Law, supra note 1, at 1552 n. 26.
(62) Interview with Justice G, supra note 49.
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(63) Id.
(64) Interview with Justice A, supra note 24; see also Matsui, supra note 1, at
1400 (最高裁発足当初の最高裁裁判官が違憲立法審査に不案内であったことが,
現在の最高裁の ｢受動主義｣ の ｢根本原因｣ だと記し, 初期の最高裁裁判官が
傾倒していた ｢ドイツの積極司法｣ には憲法審査の ｢伝統はなかった｣ と述べ
る).
(65) See Interview with Justice A, supra note 24.
(66) See JEFFREY GOLDSWORTHY, PARLIAMENTARY SOVEREIGNTY:




(67) See F. L. MORTON & RAINER KNOPFF, THE CHARTER REVOLU-
TION & THE COURT PARTY 30 (2000).
(68) See ALEC STONE, THE BIRTH OF JUDICIAL POLITICS IN FRANCE:
THE CONSTITUTIONAL COUNCIL IN COMPARATIVE PERSPECTIVE
23 (1992) (フランスにおける違憲立法審査に対する敵意が ｢政治生活をおお
う支配的なイデオロギー的ドグマ｣ だと特徴づける；id. at 3940 (アメリカ
型の違憲立法審査は司法の統治だとするエドゥアール・ランベールの非難
の ｢信じられないほどの影響｣ を記す)｡ つい最近まで, フランスには個人が
法律の合憲性に異議を唱える司法上の仕組みはなかった｡ そのような異議申し
立てができたのは, あるカテゴリーに属する政府の役人のみであった｡ しかも
それは当該法律の公布以前に限られていた｡ See Gerald L. Neuman, Anti-
Ashwander: Constitutional Litigation as a First Resort in France, 43 NYU J.
INT’L L. & POL. 15, 1522 (2010) (憲法院の権限に関する当初の制限と 2010
年に施行された ｢予備的審査手続き｣ を記す｡ ｢予備的審査手続き｣ とは, 一
般の訴訟人によって提訴される憲法問題を裁くことを憲法院に可能にするもの
である).
(69) See JOHN HENRY MERRYMAN & ROGELIO PEREZ-PERDOMO, THE
CIVIL LAW TRADITION: AN INTRODUCTION TO THE LEGAL SYS-
TEMS OF EUROPE AND LATIN AMERICA 56 (3d ed. 2007) (大陸法系伝
統の重要な特徴 たとえば, ｢法実証主義｣, 権力分立のドグマ的取扱い, さ
らには ｢成文法化のイデオロギー｣ ｢これらすべては, 裁判官の価値をおと
しめ, 立法者の価値を高める｣ と述べる).




(71) See STONE, supra note 68, at 121 tbl. 5. 1 (1974年から 1987年までで,
憲法院は審査した 92の法律のうち 49を無効としあるいは削除したと記す);
Raphael Franck, Judicial Independence Under a Divided Polity: A Study of
the Rulings of the French Constitutional Court, 19592006, 25 J. L. ECON. &
ORG. 262, 265 (2008) (1959年から 2006年までで, 憲法院は審査した 317件
の法律と条約のうち 124件に違憲の判断をしたことを示す). 左翼政権の場合,
憲法院ははるかに積極的になる｡ See id. at 26567 (憲法院は左翼政権の時代
に審査した 209件の法律と条約のうちの 97件を無効にしたと指摘する). 1981
年の 1月から 3月の間だけでも, 憲法院は新たな社会党政権が定めた 10件の
主要な改革案のうち 5件を却下した｡ See F. L. Morton, Judicial Review in
France: A Comparative Analysis, 36 AM. J. COMP. L. 89, 9495 (1988).
(72) 日本国憲法 25条 1項 (｢すべて国民は, 健康で文化的な最低限度の生活を営
む権利を有する｣)｡
(73) 日本国憲法 28条 1項 (｢勤労者の団結する権利及び団体交渉その他の団体行
動をする権利は, これを保障する｣)｡
(74) 日本国憲法 9条｡
(75) See, e.g., Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951); Whitney v. Califor-
nia, 274 U.S. 357 (1927); Gitlow v. New York, 268 U.S. 652 (1925).
(76) See Interview with Justice D, supra note 35.
(77) See id.
(78) See id.
(79) See GERALD L. CURTIS, THE JAPANESE WAY OF POLITICS 1920
(1988) (｢1960年代末まで｣ 日本では ｢都市部の激しい異議申し立て運動が行
われ, 野党に支えられた革新自治体が次々に誕生した｣ と指摘する); ETHAN
SCHEINER, DEMOCRACY WITHOUT COMPETITION IN JAPAN: OPPO-
SITION FAILURE IN A ONE-PARTY DOMINANT STATE 5758, 16263
(2006) (自民党が地方と農村の支持に支えられていたことを論じ, 地方に有利
な定数不均衡によって ｢定数是正が行われない限りは, おそらく自民党はそれ
だけで過半数の議席を維持することができよう｣ と述べる); Yoshio Sugimoto,
Quantitative Characteristics of Popular Disturbances in Post-Occupation
Japan (19521960), 37 J. ASIAN STUD. 273, 278, 281 (1978) (｢労働組合が一
般大衆の不満の先頭に立っていた｣ ことを統計的に示す｡ ｢太平洋ベルト地帯｣
でそれは顕著であった).
(80) Interview with Justice D, supra note 35.
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(81) 東京で行われた匿名を条件としたインタビュー (2008年 6月 27日) (当該
裁判官との部外秘の会話を記す)｡
(82) See CURTIS, supra note 28, at 2122, 19596 (村山富市社会党委員長が自
民党との連立で首相になった政治的駆け引きを描く).
(83) See Interview with Haruhiko Abe, supra note 40; Shigenori Matsui, The
History of the Japanese Supreme Court 68 (June 14, 2008) (unpublished
manuscript) (on file with the author) (このプラカード事件を含む, 三淵
長官の下での最高裁判決について論じる).
(84) See supra notes 15, 26 and accompanying text.
(85) See supra notes 28, 3739 and accompanying text.
(86) Frank K. Upham, Political Lackeys or Faithful Public Servants? Two
Views of the Japanese Judiciary, 30 LAW & SOC. INQUIRY 421, 447 (2005).
(87) Id. at 446.
(88) See Haley, supra note 6, at 1485.
(89) See Haley, supra note 13, at 12728; Upham, supra note 86, at 446.
(90) See Haley, supra note 6, at 1471.
(91) See J. Mark Ramseyer & Eric B. Rasmusen, Why Are Japanese Judges So
Conservative in Politically Charged Cases?, 95 AM. POL. SCI. REV. 331, 333
(2001); Upham, supra note 86, at 446.
(92) 日本国憲法 9条 (｢武力による威嚇又は武力の行使は, 国際紛争を解決する
手段としては｣ 放棄し, とりわけ ｢陸海空軍その他の戦力は, これを保持しな
い｣ と規定する)｡
(93) See Interview with Justice E, supra note 18.
(94) See Editorial, The Constitution Today, ASAHI SHIMBUN & INT’L HER-
ALD TRIBUNE (Tokyo), May 5, 2008 (『朝日新聞』 が実施した世論調査に
よれば, 回答者の 66％が憲法 9条改正に反対したと報じる).
(95) See BOYD & SAMUELS, supra note 26, at 1719, 21 (自民党内の改憲派
の歴史と再軍備を迫るアメリカの対日圧力の行使を記述する).
(96) See Haley, supra note 26, at 2427 (憲法 9条を伴う訴訟は理論的にのみ司
法判断が可能だとする最高裁による統治行為論の採用を記述する).
(97) See, e.g., HIDENORI TOMATSU, KENPO SOSHO [CONSTITUTIONAL
LITIGATION] 429 (2d ed. 2008) (最高裁はたとえば憲法 9条を含むような
｢政治的に微妙な訴訟｣ に巻き込まれないようにしていると述べる); Inter-
view with Justice E, supra note 18 (次のような指摘をする｡ 最高裁が憲法 9
条をめぐる訴訟を回避してきたのは ｢政治的判断｣ を反映するものである｡ そ
デイヴィッド・S・ロー ｢日本の最高裁が違憲立法審査に消極的なのはなぜか｣
221( 221 )
して, 日本の裁判官は全般的に ｢政治ぎらい｣ だが, 一定の憲法訴訟について
は国民感情に照らして, 憲法訴訟に関する ｢きわめて政治的な判決｣ を言い渡
すほかないのだ); supra notes 9296 and accompanying text (憲法 9条をめ
ぐる論争を論じる).
(98) Interview with Justice E, supra note 18.
(99) Ramseyer & Rasmusen, supra note 91, at 331; see also J. MARK
RAMSEYER & ERIC B. RASMUSEN, MEASURING JUDICIAL INDEPEND-
ENCE: THE POLITICAL ECONOMY OF JUDGING IN JAPAN 126 (2003)
(自民党の指導者たちは ｢自民党びいきの者しか最高裁判事に任用しない｣ と
主張する); J. MARK RAMSEYER & FRANCIS MCCALL ROSENBLUTH,
JAPAN’S POLITICAL MARKETPLACE 178 (1993) (｢日本の裁判官は自民
党という主人の代理人である｣ と主張する).
() See Haley, supra note 13, at 109 (日本では ｢最高裁判事任命に対して党派
的あるいは政治的影響力が働いていない｣ ことを賞賛する); see also David M.
O’Brien & Yasuo Ohkoshi, Stifling Judicial Independence from Within: The
Japanese Judiciary, in JUDICIAL INDEPENDENCE IN THE AGE OF DEMOC-
RACY: CRITICAL PERSPECTIVES FROM AROUND THE WORLD 37, 59




() 国事行為として, 日本国憲法は天皇が ｢内閣の指名に基いて｣ 最高裁判所長
官を任命すると規定している｡ 日本国憲法 6条 2項｡ 一方, 長官以外の最高裁
判事を任命する権限は内閣に直接与えられている｡ 日本国憲法 79条 1項｡
() See Haley, supra note 13, at 10607.
() Id. at 125; see id. at 114 (日本の裁判官は ｢個別の訴訟に関しても司法部の
構成に関しても, 他のいかなる先進諸国の裁判官よりも政治的干渉から高い独
立性を保持している｣ と述べる); id. at 126 (日本の司法部を ｢世界に類例を
みない自律的に治められた官僚機構｣ とよぶ).
() See Interview with Justice E, supra note 18 (最高裁は ｢まさにもうひと
つの官僚組織｣ であると悲しそうに述べた).
() See RAMSEYER & RASMUSEN, supra note 99, at 63 (最高裁判事候補者
を選ぶ責任を負う裁判官たちは, ｢首相が同意すると彼らにはわかっている候
補者しか実際には推薦してこなかった｣ と主張する).
() Ramseyer & Rasmusen, supra note 91, at 333.
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() See Law, supra note 1, at 156472 (現行の最高裁裁判官ポストの配分につ
いて述べる); Repeta, supra note 15, at 171639 (最高裁の ｢指定席｣ システ
ムの展開と巧妙な扱いについて記述する).
() See Law, supra note 1, at 155664, 157274.
() See id. at 1565.
() See id. at 157172; infra Part V. A (内閣法制局について述べる). 日弁連は
残る 4つの最高裁裁判官枠に充てる弁護士を推薦する｡ See Law, supra note
1, at 156669; Repeta, supra note 15, at 173739.
() See Seki, infra note 130, at 18586 (法案の事前審査にあって内閣法制局が
いかに根回しを用いているかについて述べる).
() See Law, supra note 1, at 155051.
() Id. at 155051. 事務総長の経歴を持つ A (元) 最高裁判事は次のように詳
述する｡ 官房長官と事務総長の交渉に先だって, 実質的な議論が官房副長官と
事務総局人事局長との間でなされる｡ これらすべては, 最高裁長官が首相に最
終的な候補者リストを儀式的に提示するための段取りとなる｡ See id. at 1551;
Interview with Justice G, supra note 49.
(	) See ALEXANDER M. BICKEL, THE LEAST DANGEROUS BRANCH:
THE SUPREME COURT AT THE BAR OF POLITICS 1622 (2d ed. 1986);
David S. Law, A Theory of Judicial Power and Judicial Review, 97 GEO. L.




) 日本国憲法 79条 2項 (｢最高裁判所の裁判官の任命は, その任命後初めて行
はれる衆議院議員総選挙の際国民の審査に付し, その後 10年を経過した後初
めて行はれる衆議院議員総選挙の際更に審査に付し, その後も同様とする｣)｡
しかしながら, 実際には国民審査が 10年ごとに実施されるといっても, それ
は形骸化している｡ というのも, ほとんどの最高裁裁判官が任命されるのは,
定年まで 10年もない年齢になってからだからである｡ See O’Brien & Ohkoshi,
supra note 100, at 5354.
() See Tokuji Izumi, Concerning the Japanese Public’s Evaluation of Supreme




() Interview with Takao Tanase, supra note 17.
() THE FEDERALIST No. 78, at 433 (Alexander Hamilton) (Clinton





() See Haley, supra note 6, at 1484 (｢法令を遵守させるための継続的管轄権｣
と ｢法廷侮辱罪を通じた強制力を行使する｣ 英米法系の裁判官の権限を, ヨー
ロッパや日本の裁判官のより制限された権限と対比する); Matsui, supra note
1, at 141316 (とりわけ日本の司法部に法廷侮辱罪を発動する権限がないこと
を指摘する); 東京で行われたテンプル大学マット・ウィルソン教授とのイン
タビュー (2008年 6月 20日) (このとき, 教授は日本の裁判所には証拠開示
権限が制限されている点を強調した).
() See ITOH, supra note 14, at 14849; supra note 8 and accompanying text.
() See supra notes 68 and accompanying text.
() Interview with Justice D, supra note 35.
() Interview with Justice E, supra note 18.
() Interview with Justice B, supra note 48.
(	) See Frank K. Upham, Stealth Activism: Norm Formation by Japanese
Courts, 88 WASH. U. L. REV. 1493 (2011).
(
) Id. at 149394; see id. at 14991500 (住友セメント訴訟における, 労働基準





() Id. at 1498. にもかかわらず, 日本の裁判所は民主的過程にある種の敬意を
表しているが, アメリカの裁判所にはそれがないと主張できよう｡ アパンの見
解によれば, 日本の裁判所には ｢規範を公然と変えたい｣ とする意図と, ｢事
前審査を済ませた後に法律を政治過程で作用させたいとする意図｣ が, お
そらく好意的に バランスよく共存している｡ Id. at 1504. 彼の主張を口語
的に言い換えれば, 司法積極主義のアメリカ的ブランドは, 立法部に最後の言
葉ではなく最初の言葉を与える一方, その日本的ブランドは立法部に必ずしも
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最初の言葉ではなく, 最後の言葉を与える｡ アパン自身はそうは言ってはいな
いけれども, 日本版司法積極主義は民主的立法作成により大きな敬意を表して
いるといえよう｡ というのも, 日本では, 立法部は司法部の見解を受け入れる
ことも拒むことも自由であり, 司法部の対応に煩わされないからである｡
() Id. at 1494.
() 西川伸一 『立法の中枢 知られざる官庁・内閣法制局』 (2000年) をみよ｡
Yasuo Hasebe, The Supreme Court of Japan: Its Adjudication on Electoral
Systems and Economic Freedoms, 5 INT’L J. CONST. L. 296, 29899 (2007);
Mamoru Seki, The Drafting Process for Cabinet Bills, 19 L. IN JAPAN 168
(Daniel H. Foote trans., 1986); Richard J. Samuels, Politics, Security Policy,
and Japan’s Cabinet Legislation Bureau: Who Elected These Guys, Anyway?
(Japan Policy Research Inst. Working Paper No. 99, 2004), available at
http://www.jpri.org/publications/workingpapers/wp99.html.
() See NISHIKAWA, supra note 130.
() See id.
() See id. 職業裁判官ではない元内閣法制局長官は, 以下で論じるように, 元
検察官に事実上割り当てられている二つの最高裁裁判官ポストのうちの一つを
たいていは占めることになる｡
() See, e.g., id.; Hideo Chikusa, Japanese Supreme Court― Its Institution
and Background, 52 SMU L. REV. 1719, 172526 (1999); Hasebe, supra note
130, at 298.
() See L. NEVILLE BROWN & JOHN S. BELL, FRENCH ADMINISTRA-
TIVE LAW 1424 (5th ed. 1998).




統領ミッテランの看板経済政策を 1981 年に無効としたことである｡ See
STONE, supra note 68, at 15862.
(	) See Interview with Shinichi Nishikawa, supra note 13. 内閣法制局は議
員立法を審査しない｡
(
) Interview with Justice B, supra note 48.
() 東京で行われた C (元) 最高裁判事とのインタビュー (日付は明かさない)｡
() See Samuels, supra note 130; see also NISHIKAWA, supra note 130 (内




() See Miyazawa, supra note 15, at 5051.
() See id. at 50.
() See id.





() See Hasebe, supra note 130, at 298300.




ているのではないか, と考えたくなるのである｡ See id. at 5152.
() See Justices of the Supreme Court, SUPREME COURT OF JAPAN, http://




() See RAMSEYER & RASMUSEN, supra note 99, at 1725; Law, supra
note 1, at 155164 (日本の裁判官のリクルートおよび昇進の実態を記述する);
Miyazawa, supra note 15, at 5759; Ramseyer & Rasmusen, supra note 99, at
33334; Upham, supra note 86, at 453 (｢大陸法系の官僚的司法制度に比較的
詳しい読者でさえ, 日本の司法官僚制の人事管理と硬直的な統制には驚かされ
るだろう｣ と述べる).
(	) See RAMSEYER & RASMUSEN, supra note 99, at 2643; Ramseyer &
Rasmusen, supra note 99, at 33841.
(
) See O’Brien & Ohkoshi, supra note 100, at 39 (ラムザイヤーとその共著者
は ｢下級裁判所のみを取り上げて, かなり奇妙なことだが, 最高裁の作用には
関心を示していない｣ と批判する).
() See Law, supra note 1, at 155051, 158992 (最高裁長官を単なる ｢同輩中
の首席｣ 以上にしている独特の司法行政権限を記述する).
() See id. at 152223 n. 25. 現長官の竹博允は, 最高裁長官は現職の最高裁
判事の中から選ばれるという一般的なルールに従わずに昇格したまれな例外で
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ある｡ See id. at 1569 n. 148.
() 最高裁裁判官に任命される職業裁判官は定年まで平均して 7年勤務する｡
See Law, supra note 1, at 1575. ここ数十年で, 最高裁長官はほぼ決まって,
最高裁判事を 2～3年務めた職業裁判官がのぼりつめていた｡ このことによっ
て, 最高裁長官になると他の最高裁判事より定年年齢により近づくことになる｡
See id. at 152223 & n. 25. 現長官の竹博允はふつうより若い 64歳で任命さ
れた｡ 従って, 彼は定年までほぼ 6年間務めることができる｡ See Justices of
the Supreme Court: Takesaki, Hironobu, SUPREME COURT OF JAPAN,
http://www.courts.go.jp/english/justices/takesaki.html (last visited May
30, 2011). もっと一般的な任命例は竹の前任の島田仁郎である｡ 彼は 68歳
になる直前に最高裁長官に昇格した｡ それゆえその地位にわずか 2年しかとど
まることができなかった｡ 同様に, 島田の前任の町田顕の場合, 長官として 4
年在任した｡
() RAMSEYER & RASMUSEN, supra note 99, at 63.
() See RAMSEYER & RASMUSEN, supra note 99, at 63 (あたかも別個の現
象を指摘するかのように, ｢ほんとうに問題なのは最高裁の保守主義ではなく,
下級裁判所の保守主義なのである｣ と述べる).
() See Ramseyer & Rasmusen, supra note 99, at 339 (憲法 9条あるいは定数
不均衡訴訟で違憲判決を言い渡した裁判官が, その後事務総局に異動すること
はほとんどないことを統計的に示す).
() See, e.g., Miyazawa, supra note 15, at 59 (事務総局の司法官僚は ｢立法部
および行政部の支配的な政治的グループの見解｣ を共有し, ｢類似の考え方を
もつ裁判官を事務総局や他の裁判官を統制するその他の重要な地位に就け｣
｢互いに他をより高い地位へ昇進させている｣ と論じる); O’Brien & Ohkoshi,
supra note 100, at 4448 (最高裁長官と事務総長は, 人事や最高裁判事の任
命に大きな力をもち, ｢あまりに自律的｣ あるいは ｢あまりにリベラル｣ な裁
判官を冷遇していると論じる).
() See Law, supra note 1, at 1587; Miyazawa, supra note 15, at 59; O’Brien &
Ohkoshi, supra note 100, at 59 (｢司法官僚制の政治, 選挙結果, および統治
インフラの方が, 日本国憲法に謳われた諸々の保障よりも, 司法の独立 制
度的独立と裁判官の独立の双方 を確立するにあたって, および違憲立法審
査権の行使にあたって, きわめて重要である｣).






職業裁判官への割当数が増やされたからである｡ See Repeta, supra note 15, at
173539 (この割当数の再配分が最高裁を, 意図はどうあれ, 右旋回させたと
指摘する); Interview with Justice B, supra note 48 (割当数の再配分は実際
には最高裁に対する保守的統制を強化することを意図していたと指摘する).
() See Law, supra note 1, at 1577.
() See supra note 153 and accompanying text.
() See, e.g., TOM GINSBURG, JUDICIAL REVIEW IN NEW DEMOCRA-




する); RAN HIRSCHL, TOWARDS JURISTOCRACY: THE ORIGINS AND
CONSEQUENCES OF THE NEW CONSTITUTIONALISM 1116 (2004) (間
近に権力の喪失を覚悟した支配エリートは, 自分たちと同じ見解をもつ司法部
を作り上げることで, 自身の指導権を保とうとする ｢指導権確保命題｣ を提示
する); GORDON S. WOOD, EMPIRE OF LIBERTY: A HISTORY OF THE
EARLY REPUBLIC, 17891815, at 41820 (2009) (フェデラリストが 1880年
の選挙での大敗北に, 司法部に新しいポストをつくり大量のいわゆる ｢深夜裁
判官｣ を任命することで対処したと記す); Ramseyer & Rasmusen, supra








らかに向かっていた｡ See Japan’s Crashing Economy: Cold Medicine, ECONO-
MIST, Feb. 19, 2009, at 44 (総選挙が間近に迫っていたときの自民党政権の支
持率は 10％を下回っていたと報じる).
() See Law, supra note 1, at 1574.
() See supra note 153 and accompanying text.
() See supra notes 15253 and accompanying text.
(	) See supra notes 16265 and accompanying text (竹長官任命をめぐる
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政治的環境と竹がいかに従来のしきたりからはずれた候補者かを論じる).
() MIRJAN R. DAMASKA, THE FACES OF JUSTICE AND STATE
AUTHORITY: A COMPARATIVE APPROACH TO THE LEGAL PROCESS
182201 (1986).
() Id. at 1112, 9496.
() See Matsui, supra note 1, at 141619 (憲法裁判所を別に創設するという提
案が日本でなされてきたことを論じる).
() See Alec Stone Sweet, Constitutions and Judicial Power, in COMP. POL.
217, 22324 & tbl. 9. 1 (Daniele Caramani ed., 2008) (違憲立法審査について
｢ヨーロッパ・モデル｣ を採用してきた諸国は 85か国あり, ｢アメリカ・モデ
ル｣ を採用してきた 53か国より多く, さらに 36か国は両モデルの混合モデル
かその他の独自で分類不能のやり方を取っていると紹介する).
() See Izumi, supra note 117, at 1779.
() Id. at 1778.
() See O’Brien & Ohkoshi, supra note 100, at 5758.
(	) See Law, supra note 1, at 1581.
(
) See id. at 156668.
() See id. at 157274 (法学者の中から候補者を選ぶ過程を ｢その場しのぎで
定式化されておらず, 事実上のルールもその過程を導く共通認識もない｣ と特
徴づけている).
() Izumi, supra note 117, at 1778.
() See Law, supra note 1, at 1567.
本稿は, David S. Law (2011), “Why Has Judicial Review Failed in
Japan?,” Washington University Law Review, Volume 88, Number 6, pp.
14251466の全訳である｡ 筆者のデイヴィッド・S・ローは, 注＊にもある
とおり, ワシントン大学 (Washington University in St. Louis) 法学・政






2年前にも私は, ロー教授の論文 ｢保守的最高裁の解剖 日本の司法を






した｡ いつでも素早い回答をいただき恐縮した次第である｡ とはいえ, 訳文
のすべての責任はもちろん訳者にある｡ 要旨は原文にないため訳者が作成し





開催するので参加しないかとのお誘いを受けた｡ こんな ｢誘惑｣ はめったに
ないので, 身の程もわきまえず, 参加させていただくことにした｡
このシンポジウムは, ｢日本の最高裁の意思決定過程 (Decision Making
on the Japanese Supreme Court)｣ と題して, 2010年 9月 1011日の日程
で行われた｡ 訳文中に出てくる ｢このシンポジウム｣ とはこれを指している｡
その参加者の予稿論文を, シンポジウムでの議論を踏まえ各参加者がリライ
トしたものが, Washington University Law Review, Volume 88, Number 6
として 2011年に刊行されたわけである｡
さて, 冒頭の要旨でも記したように, 本稿は日本の最高裁が違憲立法審査
に消極的な理由を歴史, 文化, 政治, さらには制度の観点から考察している｡
歴史や文化を持ち出すことは一見もっともらしい説明にはなるが, それで
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は裁判官個人が選択した責任の所在があいまいになる｡ 本稿のこの指摘は的
を射ていよう｡ もちろん, 彼らの選択の背景には歴史なり文化なりが横たわっ



















いる｡ それは各 ｢既得権集団｣ の ｢株｣ のような存在といえる｡ それだけに
各 ｢既得権集団｣ の人選過程はおおむね ｢制度化｣ されているのである｡ と
ころが, この学者枠だけは選考過程がブラックボックスと化している｡ 別の






















(John Haley；現在, ヴァンダービルト大学教授) のワシントン大学退職記
念パーティーに同席させていただき, ヘイリー教授からお声かけいただいた
ことも感銘深く忘れられない｡
ちなみに, ロー教授の最新の研究成果は, 2012年 5月 3日の 『朝日新聞』
で取り上げられている｡ 彼は共同研究者とともに, 成文化された世界のすべ
ての憲法 188か国分をデータ化し分析した｡ その結果, 日本国憲法は現存す
る憲法の中で ｢最高齢｣ であるにもかかわらず, 今でも不朽の先進性を備え
ていることが明らかになったという｡
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そして, 記事の最後は彼の次のコメントで結ばれている｡ ｢日本の憲法が
変わらずにきた最大の理由は, 国民の自主的な支持が強固だったから｡ 経済
発展と平和の維持に貢献してきた成功モデル｡ それをあえて変更する政争の
道を選ばなかったのは, 日本人の賢明さではないでしょうか｣｡ この言葉に,
私たちは憲法に自虐的であってはならないと教えられた｡
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